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民法成年年齢引下げと公法学の課題（横田）
　２００９年７月２９日、法制審議会の民法成年年齢部会において「民法の成年年齢の引
下げについての最終報告書（第２次案）」（以下「最終報告書」という）１がとりま
とめられ、これをうけて同年１０月２８日に法制審議会の答申が出された。この最終報
告書をめぐってはすでに検討が始まっているが２、この問題は民法の枠内にとどま
らず様々な法領域に影響を及ぼしうるものである。憲法学、行政法学といった公法
学の領域における法理論状況にも少なからず影響を与えうるものであり、民法の成
年年齢の引下げが公法学にとって有する法理論的意味について考えてみることとし
たい。考察は憲法学の観点と行政法学の観点に分けて順になされる。
１　民法成年年齢引下げと憲法学
（１）成年年齢引下げと親の教育権　　　　
　最終報告書は、民法の成年年齢を１８歳に引き下げた場合の問題点の一つとして、
「現在の高校における生徒に対する生活指導は、原則として親権者を介して行って
いるところ、民法の成年年齢を１８歳に引き下げると、高校３年生で成年（１８歳）に
達した生徒については、親権者を介しての指導が困難となり、教師が直接生徒と対
峙せざるを得なくなり、生徒指導が困難になるおそれがある」と指摘した。ここで
「親権者を介しての指導」とは親権者の生徒に対する親権の行使を前提とした指導
２５
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１ 最終報告書の内容につき、参照、「民法の成年年齢の引下げについての最終報告書」民事
法情報２７６号（２００９）６５-８１頁。
２ 例えば参照、平田厚「成年年齢引下げの意義と課題」戸籍時報６４６号（２００９）２～１２頁、
同『これで納得！成年年齢　１８歳成人論の意味と課題』（２００９）、「特集　民法の現在　債権
法改正・成年年齢引下げ」ジュリ１３９２号（２０１０）１３６頁以下。なお上記特集の座談会企画
「成年年齢の引下げをめぐる諸問題」には筆者も参加の機会をいただいたが、その場では議
論の展開上、民法成年年齢引下げが公法学にとって有する法理論的意味について特に詳し
く論じることをしなかった。本稿は座談会での議論を筆者の立場から補足するものでもあ
る。
という意味であろうが、問題となっているのは子どもに向けられた民法上の親権で
ある。
　ところで、憲法学、及び教育法学においては、学校教育に対するものとして「親
の教育権（親の権利）」が従来主張されてきた。この親の教育権と民法上の親権の
法理論的関係は明らかでないが、民法の成年年齢の引下げにより親権が１８歳で消滅
するとなった場合、親の教育権と親権の関係が問題とならざるをえなくなるだろ
う。すなわち、親権に合わせて親の教育権も１８歳で消滅するとすれば、民法改正に
よって親の教育権の内容が変わることになるが、憲法上の権利である親の教育権の
内容が法律によって左右されるのであろうか。それとも親の教育権は変わることが
ないのであろうか。その場合は１８歳の高校３年生について親権が消滅しても親の教
育権は存続することになるが、家庭教育の権限がないのに学校教育に対して親の教
育権を主張しうるのであろうか。あるいは逆に、親の教育権の存在にもかかわらず
１８歳で親権が消滅することが憲法上問題とされるのだろうか。
　いずれにしても理論的に困難な問題が生ずることになるが、親の教育権と親権の
法理論的関係は、憲法学、教育法学ではこれまでほとんど問題とされてこなかっ
た。憲法学の主題が個人と国家の関係にあり、憲法の私人間効力論など例外的に私
人間関係が問題とされる場合でも親子関係は視野の外に置かれてきた３のに対し、
教育法学では、もともと学校教育の領域にとどまらず他法領域をも視野に入れて
「子どもの学習権」説が展開されたはずであるが４、「子どもの学習権」が実現され
る重要な場である家庭教育について具体的には関心が示されて来なかった５。
　そのような理論状況であっても、これまでは実際上特に支障が生じることもな
く、理論的解明の実益がないと考えられたこともあってか６、学問的探究の試みは
なされてこなかった。しかし、親権が１８歳で消滅するとなると、そのこととの関係
２６
筑波法政第４８号（２０１０）
３ 参照、丹羽徹「子どもの人権と親権の関係－憲法学と家族法学の一接点－」名古屋大学
法政論集１３４号（１９９０）４８９～５１９頁（４９３頁注１４）。
４ かつて兼子仁は、教育法学で論じられた「親の教育権」の「問題に家族法学からの研究
のメスが入れられていないことは、教育法学のために惜しまれる」と述べていた。参照、
兼子仁編『法学文献選集８　法と教育』（１９７２）６９頁。
５ 今橋盛勝は「子どものしつけなど」民法上の問題につき「教育法の対象とはなりにくい」
と述べる。今橋盛勝『教育法と法社会学』（１９８３）３頁注２。「子どもの学習権」説に否定
的な論者の言ではあるが、これを覆すような理論状況は現在でもみられない。
６ 児童虐待に対する国家介入の問題など、近年は必ずしもそうとはいえなくなってきてい
る点につき、参照、横田光平「親の権利・子どもの自由・国家の関与－憲法理論と民法理論
の統合的理解－（１）」法協１１９巻３号（２００２）１～９１頁（２～６頁）。
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で高校教育における親の教育権のあり方が問題とならざるをえず、親の教育権と親
権の関係の問題が顕在化することとなる。
　ここで親の教育権と親権の関係について問題となる点は、大きく分けて２点あ
る。１つは、両者が保障する実質的内容の関係であり、もう１つは、親の教育権を
保障する憲法と親権につき定める民法という法律の間での法規範相互の関係であ
る。
　前者からみていこう。まず親の教育権の保障内容について確認しておく必要があ
るが、親の教育権が語られる場合、従来の教育法学において念頭に置かれていたの
は学校教育への親の関与を求める「積極的な」権利であった７。これに対し、民法
上の親権とは家庭内では子どもに対する親の権限８であり、家庭外においては主に
子どもを代表する権限であるが、この親権と学校教育への「積極的な」親の教育権
が保障内容において重なるか否かは明らかでない。一方、憲法学においては、学校
教育による家庭内への国家介入の是非が問われ、国家の学校教育に対する「消極的
な」防御権としての意味をも含めて親の教育権が語られる９。この場合には、家庭
教育に関して親の教育権と親権の保障内容が重なることとなる。
　問題は、親の教育権と親権の保障内容が重なるとした場合、憲法上の権利である
親の教育権と民法規定、とりわけ親権の消滅時期を定める民法成年年齢規定がどの
ような規範関係に立つかという点である。すなわち、親の教育権が憲法上の権利で
あるとすれば、民法成年年齢の引下げは、親の教育権を制約するものとして憲法適
合性審査に服するのであろうか。しかし、そうすると親の教育権は何時の時点で消
滅するのだろうか。どうやら親の教育権の消滅時期についての解釈の手がかりは民
法成年年齢規定以外にないように思われる。
　そう考えると、むしろ民法成年年齢規定が親権の消滅時期を定めると同時に憲法
上の親の教育権の消滅時期をも明らかにするとした方が説得的であるように思われ
２７
７ 例えば、参照、宗像誠也『教育と教育政策』（１９６１）４６～６４頁、兼子仁『教育法〔新版〕』
（１９７８）２０４～２１１、３００～３１０頁、今橋・前掲（５）１４８～２３７頁。これに対し、学校教育等に
対する家庭教育の優位という文脈で親の教育権を主張する例外として、田中耕太郎『教育
基本法の理論』（１９６１）を挙げておく。
８ 親権は権利ではなく親の債務であるとする米倉説にあっても親権は権限と表現されてい
る。参照、米倉明「親権概念の転換の必要性－親権は権利なのか義務なのか－」『加藤一郎
先生古稀記念　現代社会と民法学の動向（下）』（１９９２）３５９～４０７頁（３６５～３６６頁）。
９ 代表的著作として、参照、米沢広一『子ども・家族・憲法』（１９９２）、西原博史①『良心の
自由と子どもたち』（２００６）、同②『子どもは好きに育てていい　「親の教育権」入門』
（２００８）。
る。民法親権規定が憲法上の親の教育権を具体化するのであり、あたかも民法上の
所有権と憲法上の財産権の関係１０と類似の関係がここでも成り立つように思われ
る。親の教育権は法律による具体化を必要とする権利であり、民法の成年年齢の引
下げをめぐる議論はそのことを明らかにするといえよう１１。
　もっとも、民法の成年年齢の引下げによって親権の消滅時期を早めることが無制
限に許されるわけではなく、親の教育権の観点から一定の制約はあるだろう。この
点を含めて親の教育権と親権の関係をどう捉えるかは難しい問題であるが、近年、
私法上の制度の憲法上の保障に関する理論展開がみられるところでもあり１２、より
正確な理解は今後に委ねられることとなる。とはいえ、以上の簡単な検討の限りで
も、「消極的な」親の教育権に限らず、「積極的な」親の教育権についてもある程度
見通しはつくように思われる。
（２）成年年齢規定の憲法適合性審査
　民法成年年齢規定は、行為能力の制限によって保護される者の範囲を定めるもの
であると同時に、父母の親権の対象となる者の範囲を定めるものでもあるという点
で、若年を理由にその者の権利自由を制限する他の年齢規定とは異質なところがあ
る。例えば、道路交通法８８条は、普通二輪免許に関し１６歳未満の者には免許を与え
ないと定めるが、１６歳以上の者についても親権の行使によりオートバイ運転を禁止
することは可能である。これに対し、民法成年年齢規定は、法律行為に関する法定
代理人の同意権を消滅させるだけでなく、広く親権を消滅させるものであり、その
規律内容の包括的性格において他とは一線を画している。
２８
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１０ 参照、安念潤司「憲法が財産権を保護することの意味－森林法違憲判決の再検討」長谷
部恭男編『リーディングズ現代の憲法』（１９９５）１３７～１５３頁、中島茂樹「憲法を基準とした
財産権の内容形成－戦後補償問題の立法的解決によせて－」立命館法学２８７号（２００３）１～
７５頁（５４頁以下）、小山剛①『基本権の内容形成　－立法による憲法価値の実現』（２００４）
１６５～１６７頁、２０８頁注１２９、同②『「憲法上の権利」の作法』（２００９）１５３頁以下。
１１ もっとも１９８７年に新設された特別養子縁組制度により養親となった者にも親の教育権が
認められるべきであるとすれば、この養親の地位は同制度を新設した民法改正によって初
めて生じたものであることからして、すでにこの点において、親の教育権が法律による具
体化を必要とすることは否定できないはずであった。しかし、西原は「現実には、子ども
の生物学上の父母が教育に当たれないケースは少なくない」ことを認めつつも「子どもの
教育に対する権利と責任が、子どもをこの世に送り出した親にあり」「国家以前の人権の問
題だと考える立場」に立つため、養親には親の教育権が保障されないこととなった。参照、
西原①・前掲（９）１８１頁。
１２ 小山①・②前掲（１０）に加え、近年の代表的著作として、参照、石川健治『自由と特権の
距離－カール・シュミット「制度体保障」論・再考［増補版］』（２００７）。
民法成年年齢引下げと公法学の課題（横田）
　その上で、上述のように民法成年規定が親権消滅時期を定めることによって親の
教育権も具体化するものであるとすると、憲法的観点からみても、自由を制限する
他の年齢規定とは異なる規範構造を有しているといえよう。もともと行為能力の側
面においても、民法成年規定が存在しなければ行為能力制度、さらには法律行為制
度は成り立たないように思われるが、それらの制度が契約自由など憲法の保障する
経済活動の自由の制度的前提を成すものであるとすると１３、この点からも民法成年
規定は、憲法による私法制度の保障の具体化であるといえよう。
　さらに、規定自体の規範的性格における差異に加えて、最終報告書においては、
「民法が成年年齢としている年齢２０歳は、民法以外の多数の法令において、各種行
為の基準年齢とされていることや、我が国において成人式が２０歳に達した年に執り
行われているという慣行等に鑑みれば、法律の世界のみならず、一般国民の意識に
おいても、大人と子どもの範囲を画する基準となっているものと思われる」とし
て、民法の成年年齢の引下げが、一般国民の意識の上で１８歳をもって「大人」とし
て扱うことを意味するとの見解が示されている１４。確かに一般国民の意識において
実際上有する意味という点で、民法成年年齢規定が他の年齢規定と異なる位置づけ
を与えられていることは否定できないだろう。
　以上のような民法成年年齢規定の独特の性格は、これを憲法的観点からみた場
合、いかなる意味を有するだろうか。すなわち自由を制限する年齢規定の憲法適合
性が問題とされる場合には一般に立法裁量が認められるところであるが１５、以上の
考察からして、例えば道路交通法や未成年者飲酒禁止法・未成年者喫煙禁止法の年
齢規定と民法成年年齢規定とで司法審査の在り方が異なってくるだろうか。憲法に
よる私法制度の保障を具体化する法律の憲法適合性審査の在り方について議論が展
開されつつあり１６、議論の進展をふまえて総合的複合的な考慮に基づく民法成年年
齢規定の憲法適合性審査の在り方についても考察を進めていく必要があろう。
２９
１３ ドイツ法を素材に憲法による私的自治（契約自由）の保障の法的構造につき考察するも
のとして、参照、小山①・前掲（１０）１４８～１６２頁。
１４ 最終報告書においては、このような観点から民法成年年齢の引下げは「若年者が将来の
国づくりの中心であるという国としての強い決意を示すことにつながる」として、その意
義が語られる。
１５ 参照、米沢広一「未成年者の自己決定権」法教１７７号（１９９５）４９～５４頁（５１頁）。
１６ 参照、小山②・前掲（１０）１６１頁以下。
（３）婚姻同意権の消滅と「もう一つの親の権利」
　最終報告書は、民法の成年年齢の引下げに伴う問題点として、婚姻適齢につき、
民法の成年年齢を１８歳に引き下げる場合には、男女とも婚姻適齢を１８歳にそろえる
べきであるとした１７。同案によれば成年年齢＝婚姻適齢となり、現行法において未
成年者の婚姻について認められている親の同意権は消滅することとなる。
　先に親の教育権を論じた際に、民法の成年年齢の引下げによって親権の消滅時期
を早めることにつき、親の教育権の観点からの制約に言及した。それとは別に特に
婚姻同意権の消滅に関して憲法的観点から検討する必要はないだろうか。というの
は、民法学の通説によれば、婚姻同意権を認められるのは親権者に限られないから
である。すなわち離婚後に親権者でなくなった実親１８、さらには親権喪失宣告を受
けた実親１９にも婚姻同意権が認められている。これらの者にとって、婚姻同意権
は、親権を失った後にもなお自らに残された権限であり、この権限の消滅について
は親権一般の問題に解消しえない面があるといえよう。民法の成年年齢の引下げに
伴って婚姻同意権を消滅させることに対しては、親権の消滅時期とは別に憲法的観
点からの検討が必要であるように思われる。
　とはいえ、親権を失った者について憲法上の親の教育権を語ることはできるだろ
うか。ここで婚姻同意権を認められるのが親権を失ったとはいえ実親であることに
着目すると、実親である以上いずれにしても憲法上の親の教育権は保障されている
のであり２０、ただ親権者の場合と非親権者の場合で実際に行使しうる権限に大きな
違いがあり、非親権者の場合には親の教育権の実現は大幅に制限され、婚姻同意権
などわずかの権限が認められるに過ぎないと理解することも可能であるように思わ
れる。確かに離婚後の親権者変更手続、親権喪失後の失権宣告取消手続の存在に鑑
みれば、それら手続の度に憲法上の親の教育権が発生したり消滅したりすると考え
るよりも、諸々の手続のあり方が一貫して親の教育権の観点から吟味される方が適
切であるようにも思われる２１。
　しかしながら、婚姻同意権に戻って考えると、親権を失った者について親の教育
３０
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１７ すでに１９９６年に法制審議会総会で決定された「民法の一部を改正する法律案要綱」において
婚姻適齢につき同様の改正案が示されており、最終報告書もこれにしたがったものである。
１８ 参照、青山道夫＝有地亨編『新版注釈民法（２１）親族（１）親族総則・婚姻の成立・効
果』（１９８９）２３６～２３７頁〔大原長和執筆〕。
１９ 参照、於保不二雄＝中川淳編『新版注釈民法（２５）親族（５）親権・後見・保佐及び補
助・扶養［改訂版］』（２００４）２０９頁〔辻朗執筆〕。
２０ 西原説につき、参照、前注（１１）。
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権が大幅に制限された後に残る残余の権限といったような理解は、ややもすると付
随的な従たる権限として婚姻同意権を捉え、それ自体に対して十分な検討を加える
ことを妨げかねないように思われる。他方で、親権喪失宣告により親の教育権の行
使を否定されたにもかかわらず認められるような権限は、親の教育権とは異質なも
のと考えた方が良いようにも思われる。ここはむしろ親の教育権とは異なる「もう
一つの親の権利」を憲法上の権利として観念し、それを具体化したものが婚姻同意
権であると考えることによって、憲法的観点からみた婚姻同意権の意義を正当に評
価すべきではないだろうか。離婚後に親権者でなくなった実親にも認められる権限
としては、他に特別養子縁組の同意権などがあるが２２、これは広い意味で婚姻同意
権と共通する法的利益に関わるように思われる。民法上の権利としてそれらを束ね
て理解しようとする学問的動向もあるが２３、憲法上の権利としてもそれに対応する
ものとして、例えば「親子間の人的結合それ自体への権利」といった権利観念の可
能性を探求すべきであろう。
　これに対し、民法の成年年齢の引下げに伴って消滅しかねないような権限につい
て憲法上の権利を語ることに疑問が投げられるかもしれないが、他方で特別養子縁
組の同意権のように民法改正によって新たに認められた権限もあり、「もう一つの
親の権利」は、個々の具体的な権限としては、様々な法改正を経て権限が新たに発
生したり消滅したり多様な形をとって現れるものと考えられる。そして親の教育権
とは異なる権利であるから、民法の成年年齢の引下げに関していえば、親権が１８歳
で消滅しても婚姻同意権は存続するという選択肢も十分ありうるところであり、婚
姻同意権の消滅については、親の教育権とは異なる観点から別途憲法的考察が求め
られることとなる。そのためにも憲法上の権利としての「もう一つの親の権利」の
内実を明らかにしていく必要があろう。
　以上、民法の成年年齢の引下げに伴う婚姻同意権の消滅をめぐる議論は、このよ
３１
２１ さらにいえば、離婚後の共同親権の立法化にとってもこのような捉え方は重要であると
思われる。離婚後の共同親権の問題につき、参照、財団法人日弁連法務研究財団・離婚後の
子どもの親権及び監護に関する比較法的研究会編『子どもの福祉と共同親権　別居・離婚に
伴う親権・監護法制の比較法研究』（２００７）。立法化の提案として、参照、水野紀子「親権
法」ジュリ１３８４号（２００９）５８～７４頁（６８～７２頁）。
２２ 参照、中川善之助＝山畠正男編『新版注釈民法（２４）親族（４）親子（２）養子』
（１９９４）６１０～６１１頁〔大森政輔執筆〕。
２３ 例えば中川高男は、養子縁組に関して「親権というのは親の権利義務の全部ではない」
のであって「親の権利そのものが消滅するのであれば、「親権の放棄」ではなく、「親の権
利の放棄」と言った方が実態に近い」と述べる。参照、新しい家族３３号（１９９８）１６頁。
うな憲法学の課題を顕在化させるものといえる。
　さて、これまでみてきたように、民法の成年年齢の引下げは、従来憲法学におい
て十分に認識されてこなかったいくつかの問題の所在を明らかにするものであっ
た。一方、民法の成年年齢の引下げは、行政法学においても従来から存在していた
問題にあらためて注意を向けさせる契機となりうるものである。以下、若干視点を
変えて考察を進めることとしよう。
２　民法成年年齢引下げと行政法学
（１）問題状況
　２００８年の児童福祉法改正２４においては、義務教育終了後など２５に児童養護施設他
での保護措置を解除された児童に対する援助、支援の向上に向けて、児童自立生活
援助の推進に関する定め（法３３条の６など）が整備されたが、その際、児童等から
援助の申し込みがあった場合に都道府県が援助を実施する義務を負う旨定められ
た。これはおおむね１５歳以上の児童が自ら単独で都道府県に対し援助を申し込みう
るとするものであり、行政側に対応義務を課すことによって、いわば広義の（手続
法的な意味での）申請権を１５歳以上の児童に認めるものとして注目される。基本的
に児童に不利益を及ぼすものではなく、また、親権者、後見人などの法定代理人の
関与（同意もしくは代理）を事実上期待できないという事情も背景にあると考えら
れるが、いずれにせよ児童本人による申込みが明文で定められるに至っている２６。
　未成年者本人の行政への申請あるいは申込み（以下「申請等」という）に関し、
このように民法の成年年齢とは独立に明文の定めが置かれる場合には、民法の成年
年齢の引下げに伴って法改正をする必要はない。しかし、このような明文の定めが
３２
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２４ 本稿に関わる部分について、参照、横田光平「児童福祉法一部改正法－社会的養護：施設
内虐待の防止を中心に」ジュリ１３７４号（２００９）３９～４７頁（４５頁注１４）。
２５ 児童福祉法は原則として満１８歳未満の者を対象としており（４条）、児童養護施設他での
保護措置が満１８歳で終了した後も満２０歳に達するまで在所措置を採ることができるとされ
ているが（３１条２項）、実際は、義務教育終了後に就業する場合には自立可能であるとみな
して措置解除がなされる。
２６ 同時に児童福祉法３３条の６第２項は、児童自立生活援助事業を行う者が、児童本人の依
頼を受けて、申込書の提出を代わって行うことができると定めており、この点も未成年者
本人に単独で申請をなしうる旨認める場合の負担軽減に向けた支援のあり方として注目さ
れるが、ここでは指摘にとどめる。
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置かれる場合はまれであり、多くの場合は未成年者を対象にしつつも未成年者本人
の申請等に関し特に定めるところがない。より具体的にいうと、申請等について法
定代理人の同意、もしくは代理に関する明文の定めが置かれていないことが多い。
したがって、これらの点については解釈に委ねられることとなるが、従来の行政法
学及び実務においては、民法の類推適用の如何といった枠組みでこの問題が扱われ
てきた。実務においては民法上の行為能力あるいは法定代理に関する規定の類推適
用により運用されている場合も少なくないが、その場合には、民法の成年年齢が引
下げられると、それに伴って従来の運用を変更すべく通達などの形式で行政の内部
規定が定められ、それによって直ちに行政実務が変更されることになると推測され
る。しかし、そのような実務の在り方で問題はないのか、というのがここでの問題
意識である。
（２）民法の類推適用の必要がない場合　―　情報公開法
　未成年者の申請等に関し定めがない場合、民法の類推適用を主張する立場は、未
成年者本人の申請等を制限する必要があることを前提としている。しかし、そのよ
うな必要がないと考えられる場合には、民法を類推適用することはできない。
　例えば行政機関の保有する情報の公開に関する法律（以下「情報公開法」という）
は、何人にも開示請求権を認めた上で未成年者の請求に関し特に定めるところがな
いが（法３条）、これは行政機関の保有する個人情報の保護に関する法律（以下「行
政機関個人情報保護法」という）が何人にも開示請求権を認めつつ法定代理人によ
る開示請求を定める（法１２条）のと対照的である２７。行政機関個人情報保護法の解
釈については議論の余地があろうが２８、少なくとも情報公開法については未成年者
本人による請求を制限する必要がないため敢えて定めを置いていないものと解され
る。情報公開法による請求に関し未成年者本人を保護すべき理由は一般的には見出
しがたいし、開示請求された情報の内容に鑑みて特に保護すべき理由がある場合に
は、不開示情報（例えば法５条１号）に該当するとして実体法的観点から制約すれ
ばよいということであろう２９。この場合、実体法的観点からの制約とはつまり法定
３３
２７ 独立行政法人等の保有する情報の公開に関する法律、及び独立行政法人等の保有する個
人情報の保護に関する法律にもそれぞれ対応する規定がある。
２８ 未成年者の法定代理人による開示請求を制約する個人情報保護条例の例も含め、参照、
宇賀克也『個人情報保護法の逐条解説［第３版］』（２００９）２９７～２９８頁。
２９ 以上につき、情報公開法制定過程にも関わられた宇賀克也教授より教授いただいた。
代理人の判断に委ねないということであるが、この点は未成年者保護とはいえ、む
しろ情報を保有する行政機関の判断に委ねる方が合理的であると考えられよう。
　このように、未成年者の申請等の定めがないときでも、未成年者本人を保護すべ
き理由がない、あるいは保護すべきとしても法定代理人ではなく行政機関の判断に
委ねた方が望ましい場合には、未成年者本人の申請等を制限する必要はないといえ
よう。こうした場合には民法の類推適用の余地はない。
　なお、実体法的観点からの制約といっても、質屋営業法、古物営業法のように営
業許可の実体法上の要件として「営業に関し成年者と同一の行為能力を有しない未
成年者」を挙げる場合３０には、民法上の行為能力と結び付けて許可がなされるので
あり、結果として法定代理人の判断に委ねられることとなる。もっともこれらの定
めについては、むしろそのような制約が実体法上の要件として法律上明文で定めら
れていることに注目すべきであろう３１。上記情報公開法の場合も同法上明文で定め
られた不開示情報への該当が問題となるとするものである。明文の法律の根拠なく
許可等の要件として実体法的観点からの制約を課すことは「法律による行政の原
理」に反し許されない。
（３）民法の類推適用が適切な場合　―　不動産登記法・鉱業法
　一方、不動産登記法にも未成年者の登記申請に関する定めがないが、この点に関
し従来の学説の多くは「登記申請も、また、これを前提とする登記も、それら自体
によって、実体的権利または義務の発生、変更または消滅をもたらすものではな
く、すでに発生、変更または消滅のあった実体的権利または義務について、その法
現象的結果を公簿に登載すべきことの申請および登載行為にすぎないものであるか
ら、登記申請についての意思能力のある者である限り、行為能力なき者の申請で
あっても、とりわけて、これを法的に保護する必要はな」いとして法定代理人の同
意を必要としないとの立場をとってきた３２。しかし、この点については再検討の必
３４
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３０ 質屋営業法３条１項４号、古物営業法４条６号。ただし、いずれも例外を認めている。
３１ この場合、民法成年年齢引下げに伴って当然に許可要件も変動し法改正の必要がないか
が問題となろう。
３２ 新井隆一『行政法における私人の行為の理論』（１９７３）４７～８０頁（４９頁）。他に参照、田
中二郎「私人の公法行為の觀念に就て－その性質と適用原理－」同『行政行爲論』（１９５７）
３０５～３３２頁（３２５頁）、南博方「私人の公法行為の観念と適用原理－判例の研究を中心とし
て－」民商４２巻４号（１９６０）４５９～４９２頁（４６７頁）。民法学者の見解として、参照、幾代通
＝徳本伸一補訂『不動産登記法〔第４版〕』（１９９４）１１５～１１８頁。
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要があるように思われる。
　すなわち未成年者の登記申請に際し法定代理人の同意を必要としないとすれば、
法定代理人の代理による登記申請も認める必要があるのか問題となろう。しかし、
法定代理人による登記申請が認められなければ、法定代理により有償の不動産取引
を行った法定代理人が自ら登記申請することができなくなってしまう。したがっ
て、法定代理人による登記申請は認めざるをえないが、そうすると、他方で法定代
理人の同意なくとも未成年者本人が登記申請することができるとすることは問題を
生じないだろうか。登記申請としては登記抹消申請などもあり、未成年者本人と法
定代理人の間で利益相反でないにしても不動産取引をめぐって争いがある場合など
相反する登記申請行為がなされて不動産登記実務に混乱を生じさせるおそれがある
ほか結果的に未成年者に不利益が及ぶ場合もありうるように思われる。従来の学説
がいうように、登記申請は「すでに発生、変更または消滅のあった実体的権利また
は義務について、その法現象的結果を公簿に登載すべきことの申請および登載行為
にすぎないものであるから」、未成年者本人の自己決定を認めるよりも、不動産取
引に関する民法の定めに合わせて法定代理人の同意を求める方が広い意味で未成年
者保護の観点からしても合理的ではないだろうか。そのように解しても、法定代理
人の同意を得て行われた不動産取引に関する登記申請であるならば、未成年者本人
にとっても不都合はないように思われる３３。
　ところで、この点については、実務においても法定代理人の登記申請が認めら
れ、また未成年者本人の登記申請に法定代理人の同意が求められているようである
が３４、そうすると民法の成年年齢の引下げに伴ってそのような不動産登記実務も変
更されることになると考えられる。しかし、法律によることなくそのような実務変
更がなされることに問題はないだろうか。そもそも法律の根拠なく法定代理人の申
請を認め、あるいは未成年者の申請に法定代理人の同意を求めること自体が、「法
律による行政の原理」からして説明を要するように思われる。前述のように、実体
法的観点からの制約については、法律の根拠なしに許可などの要件として課すこと
は「法律による行政の原理」に反し許されない。
３５
３３ 筆者はかつて未成年者の不動産登記申請の問題について論じたことがあるが、考察がや
や不十分であった。参照、横田光平「行政法における未成年者の手続法的地位－「私人の
行為」論の限界－」『塩野宏先生古稀記念　行政法の発展と変革　上巻』（２００１）６１３～６３６
頁（６２２～６２３頁）。
３４ 参照、横田・前掲（３３）６２５頁注２８。
　もっとも不動産登記申請に限って言えば、法定代理人の申請はもとより、法定代
理人の同意が求められるとする解釈についても、上述のように民法と不動産登記法
との一体的な関係から論理的に導かれるものであるとすると、法律の明文の定めが
なくとも不動産登記法の一義的な解釈により当然に認められるものとして許容され
うるかもしれない。しかし、少なくとも後者についてはそれほど自明でないことは
すでにみた通りであり、解釈が分かれている点に鑑みれば、法定代理人の同意が求
められる旨不動産登記法上明文で定めるべきであろう。代理申請についても、法定
代理人の申請に特定した明確な規定を追加することが望ましいのではないだろう
か。民法の成年年齢の引下げの際には、不動産登記法に未成年者本人、及び法定代
理人の申請に関して民法と平仄を合わせた定めを置くことが求められる。
　もう一例挙げよう。鉱業法２１条に定める鉱業権設定の出願についても未成年者、
及び法定代理人の出願に関する定めはないが、鉱業権設定が物権たる鉱業権（法１２
条）を発生させるものであることに加え、いったん鉱業権が設定されると事業の開
始・休止の自由が制約され、そのことによって民法８２３条に定める親権者の職業許
可権が制約されることからも、未成年者本人の出願には法定代理人の同意が必要で
あると考えられる３５。一方、法定代理人の出願については、これを認めざるをえな
いとしても、鉱業権設定により事業の開始・休止の自由が制約されることからし
て、未成年者本人が事業を実施する場合はもとより法定代理人が事業を実施する場
合でも未成年者の成年到達後に本人の自由が制約される点に注意する必要がある。
民法の類推適用といっても、「子の行為を目的とする債務を生ずべき場合」（民法
８２４条但書）であると考えられるなら、むしろ「本人の同意」が必要であるとする
解釈が導かれるようにも思われる３６。そのように解した場合には、未成年者がどの
程度の発達段階に達していれば「本人の同意」を求めるべきかという問題も生ずる
こととなる。
　こうしてみると、未成年者本人の出願については、不動産登記申請の場合と同様
に、鉱業法上明文の定めがなくとも一義的な解釈により法定代理人の同意が求めら
れるといいうるかもしれないが、法定代理人の出願については民法の類推適用だけ
では限界があると考えられる。未成年者本人の同意を求めるか否か、代理出願自体
３６
筑波法政第４８号（２０１０）
３５ より具体的には、参照、横田・前掲（３３）６１９頁。
３６ さらにいえば、労働契約についてはそもそも法定代理による契約締結が禁止されており
（労基法５８条）、むしろこちらの定めにならうという選択肢もありうるように思われる。
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も含めて鉱業法に明確な定めを置く必要があるが、民法成年年齢が引下げられるな
ら、その点も考慮に入れなければならないだろう。民法成年年齢引下げは、未成年
者の成年到達が早まることであるから、前述のような法定代理人の出願による本人
の自由の制約の問題が顕在化する可能性がある。
（４）民法の類推適用に問題がある場合　―　旅券法
　これに対し、旅券法は、一般旅券の発給申請につき申請者本人の２親等内の親族
による申請書類等の提出を認める（３条４項１号）一方で、未成年者本人の申請に
関する定めは置いていないが、旅券法施行規則において定められる２０歳未満の者の
申請書式に法定代理人の署名欄があり、実務上、法定代理人の同意が求められてい
る。しかし、そもそも旅券法施行規則は外務省令という委任立法であり、そのよう
な実務で問題はないのか、「法律による行政の原理」の観点から吟味が必要である
ように思われる。
　まず旅券発給申請に法定代理人の同意を求める実質的理由から考えてみよう。旅
券発給申請、及び旅券発給それ自体は未成年者本人の自由に制約を課したり不利益
を及ぼすものでないため未成年者保護を直接の目的とするものとはいえないだろ
う。考えられるとすれば、むしろ鉱業権設定の出願の場合にもそうであったように
親権者の法的地位に影響を及ぼしうる点が挙げられよう。
　この点、実務においては、親権者の関知しないまま未成年者が出国してしまう可
能性を問題視し、居所指定権への配慮を理由としているようである３７。確かに未成
年者の出国は、親権者の居所指定権の観点からみて重要な意味を持つ事柄である
が、それにとどまらず、先に考察した「もう一つの親の権利」である「人的結合そ
れ自体への権利」の観点からも広く捉えられるべき事柄であるといえよう。近時に
おいても、いわゆる国際結婚の破綻により一方の親の意思に反して他方が子どもを
連れて出国するケースが問題とされている３８。
　ただ、その一方で次の点にも注意する必要がある。すなわち、鉱業権設定の出願
の場合には、鉱業権設定自体が親権者の職業許可権を制約するものであるのに対
３７
３７ 参照、横田光平「親の権利・子どもの自由・国家の関与－憲法理論と民法理論の統合的理
解－（１０・完）」法協１２５巻１１号（２００８）４７～１４６頁（１３９頁注１３５）。
３８ 近時、外国から子どもを連れて帰国したケースをめぐるトラブルが大きく報道されたが、
逆に日本から子どもを連れて出国したケースも報道されている（２００９年１１月７日、共同通
信配信ニュース）。
し、旅券発給自体は親権者の何らかの権限を制約するものではなく、親権者が居所
指定権など親権の行使により未成年者の出国を止めることは妨げられない。親権者
の意に反して旅券発給がなされても、それは親権者の権限が制約されたのではな
く、親権者の法的地位に配慮した援助、支援がなされなかったというに過ぎない。
民法との関係で論理的に法定代理人の同意が必要であるとまではいえないだろう。
　とはいえ、実際には未成年者が成年に近づくにつれ居所指定権の実効性を担保す
ることは困難となり３９、他方で未成年者の旅券発給申請に法定代理人の同意を求め
れば、親権者の意に反する未成年者の出国を止める上で一定の効果を期待できるこ
とから４０、実務のような対応がとられているのであろう。
　問題は、旅券法に明文の定めがないにもかかわらず、未成年者本人の申請に際し
法定代理人の同意を求めることが「法律による行政の原理」の観点からして許され
るかという点である。以上の考察からは、不動産登記法における登記申請や鉱業法
における鉱業権設定の出願のように一義的な解釈により法定代理人の同意が求めら
れることが明らかであるとはいえないだろう４１。また仮に法定代理人の同意が求め
られるとしても、民法の居所指定権と平仄を合わせることが当然に求められるわけ
ではないとすれば、民法成年年齢に至る以前に法定代理人の同意を不要とすること
も十分考えられるところである４２。同様に親の「人的結合それ自体への権利」に関
わると考えられる国籍離脱を含め、国籍の取得、選択などにつき国籍法１８条により
１５歳以上の者が自ら単独でなしうると解される４３点も考慮されてよいだろう。要す
るに民法の類推適用により適切な結論が導かれるかは検討の必要があるにもかかわ
らず、そのような解釈に基づく実務が法律の明文の定めもなく行われている点に問
３８
筑波法政第４８号（２０１０）
３９ 参照、於保＝中川編・前掲（２０）１０６頁〔明山和夫・國府剛執筆〕。
４０ もっともいったん旅券発給がなされた後については更新の時期が到来するまで無力であ
り、また、これは親権行使一般の問題であるが、離婚前に親権者の一方が他方の意思に反
して未成年者を連れて出国する場合にも対応できない。親権者の意に反する未成年者の出
国を防ぐことが重要であると行政実務が認識しているのであれば、ある程度の年齢に達し
た未成年者が自らの意思で出国することを問題視するよりも、まずは「国際的な子の奪取
の民事面に関するハーグ条約（Hague Convention on the Civil Aspects of International 
Child Abduction）」の批准に向けて一層の努力をすべきであろう。
４１ 旅券申請につき未成年者が単独でなしうるとする見解として参照、塩野宏『行政法I〔第
５版〕』（２００９）３７０頁。
４２ 居所指定権自体、「未成年者といっても、満１８歳に達した大学生ともなれば、自己の行動
に対する意思決定の自由は、相当程度尊重されるべきであ」るとして親権者による権利行
使を限定的に捉える刑事裁判例（大阪高判昭和６２年９月１８日・判タ６６０号２５１頁）がある。
４３ 参照、宇賀克也『行政法概説I〔第３版〕』（２００９）７３頁。他に同様の規定として、参照、
外国人登録法１５条２項。
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題があるのである。民法とは別に旅券法自体において適切な内容の明文の定めが必
要とされよう。
　なお、旅券法施行規則に定められる申請書式に法定代理人の署名欄があることに
つき、これを旅券法の委任に基づいて法定代理人の同意を求める明文の定めとみる
ことには問題があろう。旅券法にはそのような未成年者本人の申請を制約する定め
を委任する旨解釈しうる手がかりは見当たらず、旅券法の予定しない権利制限を行
政組織限りで定めることは同法による委任の範囲を超えている。この点について
は、１４歳未満の者との接見を禁じた旧監獄法施行規則１２４条につき旧監獄法の委任
の範囲を超えているとして無効とした最判平成３年７月９日４４が想起されよう。同
判決については親権者の権利制限の事案でもあるのに対し、旅券法の実務において
は親権者への配慮が目的とされるが、未成年者の立場からみれば、いずれにおいて
も権利実現が法律の予定しない他者の判断に服することとされており、「法律によ
る行政の原理」の観点からは等しく問題とされるべきであろう４５。このように子ど
もに関する問題については、法律の定めがないところで、子どもの保護と称して行
政組織限りの独自の判断によって子どもの権利に対する制約が加えられることが少
なくなく、極めて問題のある実務状況といえよう４６。
　以上のように、未成年者の申請等につき、民法とは異なる扱いがなされる場合に
は、その旨明文の定めが置かれることになるが、多くの場合には明文の定めがな
く、その場合に民法の類推適用がなされることに問題があることが、民法の成年年
齢の引下げを考えるにあたって、あらためて明らかになった。未成年者の申請等に
つき明文の定めがない場合、申請等に対する対応の仕方としては情報公開法、不動
産登記法、旅券法とみてきたように様々な可能性があり、必ずしも民法の類推適用
３９
４４ 民集４５巻６号１０４９頁。
４５ ２００５年の行政手続法改正により、命令等が根拠となる法令の趣旨に適合するものとなる
ようにしなければならないとの一般原則が同法３８条１項において明記されるに至った。
４６ 近年、委任立法が委任の範囲を超えているとして無効とされる最高裁判決が散見される
が、本文で取り上げた判決の他にも、父から認知された婚外子を児童扶養手当の支給対象
から除外した旧児童扶養手当法施行令１条の２第３号括弧書部分を無効とした最判平成１４
年１月３１日・民集５６巻１号２４６頁、「曽」の文字を子の名に用いることのできる文字として定
めていなかった限りにおいて戸籍法施行規則６０条を無効とした最決平成１５年１２月２５日・民集
５７巻２５６２頁など、法律に手がかりなく子どもの権利を制限する委任立法を無効とする判決
が目立つ。
が適切とは言えないこともありうるところから、民法の類推適用という解釈手法に
は限界があるといえよう４７。他方で質屋営業法等での実体法上の許可要件としての
明文の定め、また最判平成３年７月９日などに鑑みても、未成年者の申請等につき
法定代理人の同意を必要とするなどの制約を課す場合には、法律に明文の定めを置
くことが、「法律による行政の原理」の趣旨に適うものと考えられる。
　民法の成年年齢の引下げが公法学にとって有する意味について、憲法学、行政法
学２つの観点から簡単な考察を行った。憲法学、行政法学いずれにとっても、民法
の成年年齢の引下げをめぐる論議は、従来あまり光を当てられて来なかった諸課題
の存在を浮き彫りにするものといえよう。同論議を契機として、本稿で指摘した諸
課題につき公法学における議論の活性化が期待されるところである。
（人文社会科学研究科准教授）
４０
筑波法政第４８号（２０１０）
４７ 近時公表された「児童虐待防止のための親権制度研究会報告書」においては、児童福祉
施設入所、里親委託等の措置または一時保護が行われている場合における施設長等の権限
につき、「各行政法規において規定されている児童に関する行為について、施設長等におい
てこれをすることができるかどうかは、当該行政法規の規律によるものと考えられる。こ
の点については、今後、関係する各法令の現在の規律を明らかにした上で、その見直しの
要否等について更に検討を進める必要がある」（脚注３５）とされている。本稿が問題とする
ような未成年者の申請への同意に関する明文の定めがないにもかかわらず実務上法定代理
人等の同意が求められている場合については、この点どのように解すべきであろうか。も
ともと同意を求める根拠が明らかでないとすれば、その見直しの要否等をあらためて検討
することにも困難が伴うように思われる。それとも同意を求めること自体の問題点が一層
明らかになるといえようか。いずれにせよ、この点に鑑みても、民法の類推適用という手
法は限界に達していると思われる。
